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Presentacién inicial
Tema

Esta investigacion pretende demostrar que la medida autosatisfactiva, tal
como es receptada por algunos codigos procesales provinciales de nuestro pais
y disefiada por la doctrina y jurisprudencia nacional, resulta inconstitucional por
no respetar los principios y garantias constitucionales que conforman el debido

proceso.
Hipotesis

La hipotesis sustantiva, que origina esta investigacion, es la siguiente “La
medida autosatisfactiva no respeta el debido proceso, puesto que quebranta la
igualdad de las partes procesales, viola la defensa en juicio del demandado,

afecta el derecho de propiedad del requerido y el juzgador no relne el caracter

de tercero imparcial en relacién a las partes”.
Resumen

Esta investigacion presenta relevancia social y politica, en cuanto que
pretende advertir a los justiciables, a los abogados litigantes, a los magistrados y
al legislador que la utilizacién de este instituto no es la solucion adecuada para
sortear los inconvenientes de una justicia lenta y costosa, pues vulnera y
menoscaba la garantia constitucional de igualdad ante la ley y defensa en juicio
del demandadoque conforman el debido proceso, y el derecho de propiedad del

requerido.

A su vez, esta investigacion posee relevancia cognitiva, en cuanto que
aspira a demostrar la inconstitucionalidad de la medida autosatisfactiva -como
remedio ideado por la doctrina paraobtener una solucién urgente al conflicto
planteado por el actor-, ya que quebranta la igualdad ante la ley, suprime el
derecho de defensa del demandado, menoscaba el patrimonio del requerido y

viola la imparcialidad del juzgador.



Se pretende demostrar que la tramitacion de un procedimiento -que
culmina con el dictado de una sentencia autosatisfactiva- sin la necesaria
participacion del demandado —Unico sujeto alcanzado por los efectos de la
sentencia ilegitima- no respeta los recaudos minimos del debido proceso legal,
que desde ya adelantamos, no resulta subsanado en la etapa de impugnacion

posterior a la sentencia.

En definitiva, si bien la medida autosatisfactiva asegura una respuesta
judicial rapida a la pretension del actor, tal cometido se logra cercenando la
igualdad de las partes procesal, la defensa en juicio y el derecho de propiedad
del requerido, y la imparcialidad del juzgador, todo ello, en detrimento de la

garantia constitucional del debido proceso.
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Introduccién

Tal como lo indicamos al presentar el tema de esta investigacion, nuestro
principal objetivo es demostrar la inconstitucionalidad de la medida

autosatisfactiva.

Para alcanzar el fin propuesto, elaboramos una hipétesis sustantiva que

nos sirvid de punto de partida para esta investigacion, cual es, que “la medida



autosatisfactiva no respeta el debido proceso, puesto que quebranta la igualdad
de las partes procesales, viola la defensa en juicio del demandado, afecta el
derecho de propiedad del requerido y el juzgador no reune el caracter de tercero

imparcial en relacion a las partes”.

Si bien se elaboraron hipotesis secundarias a la indicada en el parrafo
anterior, ninguna de ellas se desvia del eje central de este trabajo que procura

demostrar que la medida autosatisfactiva rifie con la Constitucion Nacional.

Los objetivos loables que perseguimos en esta investigacion, nos
inspiraron e impulsaron a llegar a la meta final. Una vez acreditada la

inconstitucionalidad de la medida autosatisfactiva, pretendemos:

- Contribuir a desalentar la utilizacion de la medida autosatisfactiva por los
justiciables, abogados litigantes y magistrados.

- Brindar los argumentos necesarios para que el legislador analice la
posibilidad de erradicar la medida autosatisfactiva de aquellas legislaciones
procesales locales de nuestro pais que la han incorporado.

- Evitar la incorporacion de la medida autosatisfactiva en aquellos cédigos
procesales que aun no lo hicieron.

- Demostrar que de ninguna manera se justifica vulnerar el debido proceso
legal en aras a la obtencién de una solucion urgente al problema planteado por

el actor.

Nuestros objetivos y propésitos fueron logrados siguiendo una
metodologia de investigacion que consistio, en primer lugar, en un estudio
minucioso de la medida autosatisfactiva -tal como es receptada por algunos
codigos procesales provinciales de nuestro pais y disefiada por la doctrina y
jurisprudencia nacional- indagando su concepto, nomen juris, su origen y
antecedentes en la legislacion comparada, naturaleza juridica, sus caracteres y
presupuestos, fundamentos constitucionales, analisis critico y comparativo de

las leyes que la receptaron, y su aplicaciéon en las distintas ramas del derecho.

Luego, nos enfocamos en el estudio de las garantias y principios

constitucionales que conforman el debido proceso, buceando en su concepto y
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antecedentes historicos, y desentrafiando su contenido: igualdad de las partes
procesales y bilateralidad, imparcialidad del juzgador, transitoriedad del proceso,
eficacia de la serie procedimental y moralidad procesal, a la luz de la teoria
general del proceso, de caracter garantista, esbozada por el Dr. Alvarado

Velloso.

Y finalmente, contrastamos la medida autosatisfactiva con el debido
proceso para descubrir si la primera resulta coherente con los principios y

garantias constitucionales que conforman la segunda.

El resultado de esta investigacion, lo adelantamos, arroj6 que la medida
autosatisfactiva resulta inconstitucional por no respetar los principios y garantias

constitucionales que conforman el debido proceso.

Capitulo 1
La medida autosatisfactiva

En este capitulo, punto de partida de nuestra investigacion, analizaremos
la medida autosatisfactiva tal como es receptada por algunos codigos y leyes
procesales provinciales de nuestro pais, y por la doctrina y jurisprudencia
nacional, desentrafiando su concepto ynomen juris, buceando en su origen y
antecedentes historicos, analizando y comparando las legislaciones procesales
locales que la han receptado y el derecho comparado, determinando su
naturaleza juridica, su distincién con institutos procesales afines, caracteres y
presupuestos, su aplicaciéon en las distintas ramas del derecho segun la doctrina

y jurisprudencia nacional.

1. Concepto

Desde el inicio, dejamos aclarado que adherimos a la teoria general del
proceso del Dr. Alvarado Velloso, en especial, a la terminologia utilizada,

haciendo la salvedad que en determinadas ocasiones —cuando asi se advierta-



se mantendran los vocablos adoptados por la doctrina y jurisprudencia, que
aunque resulten equivocados o confusos, asi son conocidos por el mundo
juridico.

Aclarado lo anterior, a renglén seguido, haremos una enumeracion de las
distintas definiciones de medida autosatisfactiva elaboradas por la doctrina y

jurisprudencia nacional, haciendo una distincion segun ésta se considere una

accion, una resolucién o un proceso o procedimiento.’

Asi, algunos autores consideran a la medida autosatisfactiva como un

nuevo tipo de accion, y la definen de la siguiente manera:

- “... aguel requerimiento urgente formulado al 6rgano jurisdiccional por los
justiciables que se agota —de ahi lo de autosatisfactiva- con su despacho
favorable, sin ser, entonces, necesaria la iniciacion de una ulterior accion
principal para evitar su caducidad o decaimiento, no constituyendo una medida
cautelar, por mas que en la praxis muchas veces se la haya calificado,

errbneamente, como una cautelar auténoma”.?

- ... constituyen requerimientos urgentes formulados al érgano jurisdiccional
por los justiciables que se agotan con su despacho favorable, no siendo,
entonces, necesaria la iniciacion de una ulterior accién principal para evitar su

caducidad o decaimiento”.®

- ... aquellas diligencias que no son cautelares pese a que solucionan

cuestiones de urgencia, pero que se agotan en si mismas satisfaciendo ya al

! Hacemos la primera advertencia, en cuanto que la doctrina y jurisprudencia tilda a la medida
autosatisfactiva de accién, de resolucién, de proceso o procedimiento indistintamente, sin
considerar las diferencias tan notorias que existen entre estos vocablos, y que tan
insistentemente fueron sefialadas por el Dr. Alvarado Velloso en su teoria general del proceso.
Asi resulta ilustrativa la distincién que realiza este autor de las distintas instancias, entre las que
menciona, la peticion y la accion procesal (ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Lecciones de
derecho procesal civil, Compendio del libro Sistema Procesal adaptado a la legislacion procesal
de la Provincia de Santa Fe por Andrea Meroi, Juris, Santa Fe, 2009, p. 22). De igual manera,
distingue accion procesal y sentencia (ALVARADO VELLOSO, Adolfo, op. cit. p. 75/76 y 585 y
$s.); y proceso y procedimiento (ALVARADO VELLOSO, Adolfo, op. cit. p. 29).

2 PEYRANO, Jorge W., Un fuerte espaldarazo jurisprudencial a la medida autosatisfactiva, en
E.D. 180-285.

® PERRACHIONE, Mario C., Elementos esenciales de las medidas cautelares y su adaptacion a
las nuevas figuras, Zeus, Cordoba, Revista N° 3, t. N° 1, p. 7.



requirente y sin generar un proceso accesorio o sirviente de otro principal que
no es menester promover...”.*

- “...son requerimientos urgentes que se formulan al érgano judicial por los
justiciables y que constituyen una especie del género de los procesos urgentes,
caracterizados todos ellos por reconocer que el factor tiempo posee una

relevancia superlativa”.’

Por su parte, otros la consideran una resolucién judicial, entre ellos, quien

se atribuye su creacion:

- “... es una solucion urgente no cautelar, despachable in extremis, que
procura aportar una respuesta jurisdiccional adecuada a una situacion que
reclama una pronta y expedita intervencion del o6rgano judicial. Posee la
caracteristica de que su vigencia y mantenimiento no depende de la
interposicion coetanea o ulterior de una pretension principal. Su dictado esta
sujeto a los siguientes requisitos: concurrencia de una situacion de urgencia,
fuerte probabilidad de que el derecho material del postulante sea atendible,
quedando la exigibilidad de la contracautela sujeta al prudente arbitrio judicial”.®
- “... soluciones jurisdiccionales urgentes, autbnomas, despachables inaudita
et altera pars y mediante una fuerte probabilidad de que los planteos formulados
sean atendibles. Las mismas importan una satisfaccion definitiva de los
postulantes, motivo por el cual se sostiene que son autonomas, no dependiendo
Su vigencia y mantenimiento de la interposicion coetanea o ulterior de una

pretensién principal...”.”

* VARGAS, Abraham L., Estudios de Derecho Procesal, Juridicas Cuyo, Mendoza, 1999, p. 51.

° CFedApel. De la Seguridad Social, Sala 1, Alvarez, Graciela c. Estado nacional y otros,
30/06/2003, AR/JUR/5802/2003.

® PEYRANO, Jorge W., Breve informe sobre la medida autosatisfactiva, en VV.AA. Medidas
autosatisfactivas, dir. Peyrano, Jorge W., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 48.

" DE LOS SANTOS, Mabel A., Diferencia entre la medida autosatisfactiva y la cautelar, en
VV.AA. Medidas autosatisfactivas, dir. Peyrano, Jorge W., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, p.
442.
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- ... un proceso que se caracteriza porque procura solucionar coyunturas
urgentes.... de modo autbnomo y que se agota en si mismo..., que se despacha
sin oir previamente al destinatario de la diligencia postulada...”.®

- “...la sentencia que obviando (o, en su caso, difiriendo) el contradictorio
(estructura monitoria) decide, de manera inmediata y con vocacion de

definitividad, sobre la insatisfaccién de un derecho evidente...”.°

- “... es una solucion urgente no cautelar, despachable in extremis, que
procura aportar una respuesta jurisdiccional adecuada a una situacion que
reclama una pronta y expedita intervencion del 6rgano judicial”.*

- “Las medidas autosatisfactivas, excepcionalmente, dispensan a través de un
proceso urgente una satisfaccion o efectividad inmediata y definitiva, que agota
y consume la litis, a través de un pronunciamiento en el mérito de la pretension,
cuyos efectos devienen de hecho irreversibles y, por ello, tornan innecesaria la
continuacion del proceso y abstractas las cuestiones que integraron la
pretension”.**

- “... se trata de una solucién urgente no cautelar, despachable in extremis,
gue procura aportar una respuesta jurisdiccional adecuada a una situacién que
reclama una pronta y expedita intervencion del 6rgano judicial y posee la
caracteristica de que su vigencia y mantenimiento no depende de la
interposicion coetanea o ulterior de una pretensién principal...”.*?

- “Una solucién urgente no cautelar, despachable in extremis que procura
aportar una respuesta jurisdiccional adecuada, a una situacion que reclama una

pronta y expedita intervencion del 6rgano judicial. Posee la caracteristica de que

® CAVA, Claudia A., Medida autosatisfactiva y Amparo, en VV.AA. Medidas autosatisfactivas, dir.
Peyrano, Jorge W., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 581.

° RIOS, Gustavo A., Las medidas autosatisfactivas como procesos jurisdiccionales
excepcionales caracterizados por da respuesta inmediata a conflictos urgentes calificados por la
evidencia de los derechos, en VV.AA. Medidas autosatisfactivas, dir. Peyrano, Jorge W.,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 723.

' QUEVEDO MENDOZA (h), Efrain, Presupuestos de fundabilidad de las medidas
autosatisfactivas y de las medidas cautelares, Ponencia de las Jornadas Preparatorias del XV
Encuentro Panamericano de Derecho Procesal, Mendoza, 2001.

1 BERIZONCE, Roberto O., La tutela anticipatoria en Argentina, en VV.AA. Medidas cautelares,
dir. Grief, Jaime, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, p. 159.

2 KIELMANOVICH, Jorge L., Medidas cautelares, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, p. 37.
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Su vigencia y mantenimiento no depende de la interposicion coetanea o ulterior

de una pretensién principal”.*®

- “... podriamos definir las sentencias autosatisfactivas como el fruto de
procedimientos urgentes, excepcionales, que se agotan con su dictado favorable
y que se dictan in audita parte”.**

- “...una "solucion urgente no cautelar" a través de la cual se otorga plena y
definitiva satisfaccion al requirente, sin que sea menester a tal efecto que éste
incoe proceso principal alguno, y asi es una apreciable herramienta para hacer
cesar ciertas conductas o vias de hecho - en curso o inminentes- contrarias a
derecho, respecto de las cuales el aparato cautelar resulta inoperante, o por lo

menos, ineficiente”.*®

Por dltimo, hay quienes consideran a la medida autosatisfactiva un

proceso o procedimiento, a saber:

- “... Una serie indeterminada de procedimientos de estructura esencialmente
abreviada, en los cuales ante el pedido fundado y probado por el requirente, que
tenga un interés tutelable cierto, con fuerte probabilidad de ser atendido
favorablemente y requiera una proteccion inmediata para evitar su pérdida,
dafios o para hacer cesar una conducta contraria a derecho, el juez o tribunal, si
la cuestién no requiere de un proceso de conocimiento autobnomo, ordenara —
inaudita parte o previa y acotada audiencia- la satisfaccion especifica de la
pretension, conforme lo solicitado por el requirente o mediante la que a criterio
del juzgador cumpla mejor con el fin tenido en cuenta al plantearla, y cuya
ejecucion sera de cumplimiento inmediato. Quedando a cargo del juez o tribunal
exigir contracautela al actor, como asi también disponer de medidas

conminatorias 0 complementarias para asegurar el cumplimiento de su

'3 Definicion elaborada por el Congreso de Derecho Procesal de Corrientes de 1997.

Y ACERBO, Jeremias, “Medidas Autosatisfactivas”, DJ04/04/2012, 1.

!> CApel. Civ. Y Com. De Rosario, Sala 2, PESARESI, Aldo y ot. C/ Coop. De Trabajo Ferroviario
Taller Pérez Ltda. s/ Medida autosatisfactiva, 18/10/1999, LegalDoc.com.ar Ref:ID3078.
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resolucion, la que podra hacerse cesar, limitarse o prorrogarse en el tiempo

segUn lo exijan las circunstancias sobrevinientes del caso”.*

- “Proceso abreviado, con recortada o ninguna sustanciacion previa que, frente a
la presencia de presupuestos especiales, resuelve el conflicto inmediatamente
agotandose con su solo dictado. Se propone ante situaciones de coyunturas

especiales y confiere una solucién auténoma, principal y definitiva”.*’

Sin perjuicio de las distintas definiciones esbozadas, todas coinciden en
que la medida autosatisfactiva procura brindar una respuesta urgente a la
pretension del actor, que es despachada por el juez sin sustanciacion previa al
requerido, y que se agota en si misma, sin necesidad de promover un juicio

posterior para asegurar su mantenimiento o evitar su decaimiento.
2.Nomen juris

Jorge W. Peyrano, quien se atribuye la creacion de este instituto procesal,
en un principio lo denomino “proceso urgente”, y luego cambio la denominacion
a “medida autosatisfactiva”.*® Tal denominacién es compartida por la mayoria de

la doctrina y jurisprudencia nacional.

Por su parte, algunos refieren a ella como “cautela material” o “medidas

»19 120

anticipatorias materiales o definitorias”™, otros como “cautela satisfactiva”".

® MARFIL, Andrés Manuel, “Medidas anticipatorias devenidas en autosatisfactivas”, en VV.AA.
Medidas autosatisfactivas, dir. Peyrano, Jorge W., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 473.

" BARBERIO, Sergio J., “Andlisis comparativo de la medida autosatisfactiva en los codigos
procesales que la incorporan”, en VV.AA. Medidas autosatisfactivas, dir. Peyrano, Jorge W.,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 293.

18 Explica que el cambio de denominacion se debi6é a distintas razones: 1) el nuevo nomen
jurismuestra su nucleo central que consiste en la satisfaccion inmediata de la pretension del
requirente sin necesidad de iniciar un proceso ulterior, 2) la expresién proceso urgente refiere a
un género que abarca otras hipétesis como la medida cautelar, medida autosatisfactiva, tutela
anticipatoria (PEYRANO, Jorge W., Reformulacién de la teoria de las medidas cautelares: tutela
de urgencia. Medidas autosatisfactivas, JA 1997-11-927).

9 BERIZONCE, Roberto, Tutela anticipada y definitoria, JA 1996-1V-764; DE LAZZARI, Eduardo,
La cautela material, JA 1996-1V-651; MADARIGA, Rodolfo, La llamada cautela material, ED 171-
1062; ETCHEVERRY, Maria Delia, Las medidas cautelares materiales. Sentencia anticipatoria.
?* MORELLO, Augusto, La cautela satisfactiva, JA 1995-IV-414.
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Néstor Sagiiés alude a ella como “sentencia autosatisfactiva”?* y Carlos
A. Carbone la denomina “despacho interino de fondo” o “sentencia

anticipatoria”®.

Sin embargo, como dijimos mas arriba, se impuso en la doctrina y
jurisprudencia la denominaciéon “medida autosatisfactiva”, y en adelante, nos

referiremos a ella como medida autosatisfactiva o sentencia autosatisfactiva.
3. Origen de la medida autosatisfactiva
3.1. La medida cautelar Unicamente con finalidad conservativa

Ante todo, y tal como lo sefialamos mas arriba, haremos una precision en

relacion al vocablo “medida cautelar”.

Cabe sefalar la amplitud delalocucion “medida cautelar”, puesto que
encierra variados significados que pueden no referir al tema del acapite. Por
ello, siguiendo la opinion de Alvarado Velloso, preferimos denominarla “peticion
cautelar”, toda vez que: a) la palabra peticién (y no medida) alude a una de las
cinco instancias, de caracter primario, con contenido pretensional y que no
requiere bilateralidad previa; y b) la voz cautelar proviene de cauto y tal adjetivo
muestra al litigante que intenta asegurar el resultado final de un litigio para el

supuesto de obtener una sentencia favorable a la pretensién demandada.*

Sin perjuicio de ello, utilizaremos indistintamente ambos vocablos
(medida cautelar y peticion cautelar), puesto que la denominacion medida
cautelar es comunmente utilizada por el legislador y por la doctrina y
jurisprudencia nacional, siempre sin perder de vista la precision semantica

indicada en el parrafo anterior.

Aclarado ello, cabe resaltar que originariamente, la peticiobn cautelar
aparece con la finalidad de proteger el crédito del acreedor, que para obtener el

?L SAGUES, Néstor P., La medida de satisfaccion inmediata (o medida autosatisfactiva) y la
Constitucién Nacional, E.D. Serie Especial de Derecho Constitucional, 19/10/2000.

?2. CARBONE, Carlos A., Las medidas autosatisfactivas y las sentencia anticipatorias como
Eroyecci()n de un nuevo principio general del derecho de raiz procesal”, JA 1999-1V-860.

® ALVARADO VELLOSO, op. cit., p. 721.
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cobro de su acreencia debia transitar un largo procedimiento durante el cual el
deudor podia insolventarse. En otras palabras, la peticién cautelar surgi6é con la
finalidad de asegurar el resultado practico de la sentencia de mérito, cautelando

bienes del deudor durante la tramitacion del procedimiento.

Por ello, tradicionalmente se afirmaba que el contenido de la peticion
cautelar no podia coincidir con el objeto de la pretension ni significar un adelanto

total o parcial de aquello que seria materia de la sentencia de fondo.

Asi, se dijo que “... parece natural y l6gico que sea el fallo final el lugar de
resolver los temas en conflicto. Toda decision producida con anterioridad resulta
prematura, importa saltar o eludir las etapas del proceso, resolver sin esperar la
produccion de las pruebas o el alegato sobre el mérito de las mismas”. En
consecuencia, este autor concluye que la medida cautelar debe tender “... a
mantener la situacion o evitar el invocado perjuicio mas no seria procedente
acordar al actor, recién trabada la litis —0 antes- aquello que pretende obtener
con la sentencia, no pudiendo importar un acogimiento anticipado de su
pretension. Desde esta optica, el contenido de la medida precautoria deberia
detenerse alli donde su materializacion conlleva la concesion del objeto mismo
de la demanda de mérito, sea en todo o en parte, porque se comprometeria la
propia materia debatida en la causa de conocimiento afectdndose precisamente
el objeto del pleito, con menoscabo de garantias constitucionales como la

defensa y la igualdad”.*

3.2. Expansion del contenido de la medida cautelar, que puede coincidir

total o parcialmente con el objeto mismo de la sentencia definitiva

Ahora bien, este molde cautelar clasico se rompe cuando las soluciones
jurisdiccionales no brindaban respuestas a los reclamos de los justiciables. Asi
fue, que se pretendid solucionar ello aumentando el poder cautelar de los
jueces, apareciendo en escena otras medidas cautelares tales como la medida

innovativa o la tutela anticipada, que lejos de asegurar la eficacia practica de la

** MOSSET ITURRASPE, “Compraventa inmobiliaria. La entrega del inmueble en caracter de
medida cautelar”, JA 1977-111-385.
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sentencia definitiva, adelantan el bien de la vida objeto de la pretension

principal.

Ya en el siglo pasado, Piero Calamandrei destacd la existencia de
providencias cautelares que reconocian en forma anticipada y provisoria el
derecho reclamado en la pretension, cuya insatisfaccion durante el desarrollo

del proceso podia causar un perjuicio irreparable.

El autor mencionado esquematizo las providencias cautelares en cuatro
grupos: 1) providencias instructorias anticipadas, 2) providencias que sirven para
facilitar el resultado practico de una futura ejecucion forzada, 3) providencias
mediante las cuales se decide interinamente, en espera de que a través del
proceso ordinario se perfeccione la decisibn definitiva, una relacién
controvertida, de la indecision de la cual, si ésta perdurase hasta la emanacion
de la providencia definitiva, podrian derivar a una de las partes dafios
irreparables, y 4) providencias que consisten en la imposicion por el juez de una
caucion, la prestacion de la cual se ordena al interesado como condicion para

obtener una ulterior providencia judicial.

De estos cuatro grupos, y en relacion con el objeto de esta investigacion,
nos interesa resaltar las providencias cautelares del grupo dos y tres.

Afirma el autor recién citado que en estos dos grupos, el peligro en la

demora se configura de manera distinta.

En las providencias cautelares del grupo dos, existe peligro de
infructuosidad puesto que “... lo urgente no es la satisfaccion del derecho sino el
aseguramiento preventivo de los medios aptos para determinar que la
providencia principal, cuando llegue, sea justa y practicamente eficaz. Por esto,
aun después de la emanacion de la providencia cautelar, la relacion sustancial

continGia teniendo el caracter de controvertida y el de no prejuzgada...”.®

> CALAMANDREI, Piero, “Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares”, El
Foro Buenos Aires, 1996, p. 71.
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En cambio, en las providencias cautelares del grupo tres, se habla de
peligro en la tardanza de la providencia principal, ya que “... la providencia
interina trata de acelerar en via provisoria la satisfaccion del derecho, porque el
periculum in mora esta constituido no por la temida desaparicion de los medios
necesarios para la formacion o para la ejecucion de la providencia principal
sobre el mérito, sino precisamente por la prolongacién, a causa de las dilaciones
del proceso ordinario, del estado de insatisfaccion del derecho sobre el que se
contiende en el juicio de mérito. Aqui, por tanto la providencia provisoria cae
directamente sobre la relacion sustancial controvertida: es una declaracion
interina de mérito... que ofrece a la parte que ha obtenido a su favor la
providencia cautelar el modo de satisfacer inmediatamente, incluso a través de
la ejecucion forzada, el derecho que provisoriamente se le ha reconocido, en

espera de la providencia principal”.?®

Resultan evidente pues, las diferencias entre ambas providencias

cautelares.

En las del grupo 2, el peligro radica en la posibilidad de que el derecho
resulte insatisfecho, mientras que, en las del grupo 3, el peligro estriba en que la

satisfaccion del derecho llegue demasiado tarde.

A su vez, en las del grupo 2, el contenido no coincide con el objeto de la
pretension ni con la sentencia definitiva. Por el contrario, el contenido de las
providencias cautelares del grupo 3, coinciden total o parcialmente con el objeto

mismo de la sentencia de mérito.

Ello muestra la expansion del contenido de la medida cautelar, que no
solo es despachada para asegurar el resultado practico de la sentencia de
mérito, sino que incursiona sobre la relacibn sustancial y reconoce

provisoriamente el derecho del solicitante —cuya insatisfaccion durante el

6 CALAMANDREI, Piero, op. cit., p. 72.
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procedimiento le causa un perjuicio irreparable- hasta tanto se dicte la sentencia
de fondo. Aparece pues la tutela anticipada.?’

3.3. Tutela anticipada

Al solo fin didactico, seguiremos el esquema clasificatorio esbozado por

Carlos Camps.

El autor citado, a partir del concepto amplio de tutela anticipada®, la

clasifica:

1) En forma provisoria: cautela material.

2) En forma definitiva: procesos urgentes?® con bilateralidad previa (procesos de
conocimientos abreviados —sumario y sumarisimo- y procesos especiales —
interdictos y amparos-) y sin bilateralidad previa (procesos monitorios y medidas
autosatisfactivas).

*" para Luis R. Herrero no existen las denominadas sentencias anticipatorias o los anticipos de
jurisdiccion favorable. Distingue entre pretension urgente trascendente (mal llamada tutela
anticipada) y pretensién urgente inmanente (medida autosatisfactiva). En este punto, nos
interesa la primera, que el autor considera una providencia cautelar, que no declara el derecho ni
penetra en el fondo del asunto, sino que asegura el primero contra el riesgo de un dafio
inmediato o mediato. Agrega que el juez, preserva la indemnidad del sustento factico o juridico
de la pretension, restituyendo en forma precaria por via cautelar el ius utendi (“uso”) y el ius
fruendi (“derecho a obtener los frutos”) del bien de la vida o derecho pretendidos, sin
pronunciarse sobre la titularidad del mismo, que es privativo de la sentencia de mérito a dictarse
luego de finalizado el proceso (HERRERO, Luis René, El derecho a ser oido: eficacia del debate
Esrocesal, JA 2003-111-1113).

CAMPS, Carlos E., “La proyectada recepcion legislativa de la tutela anticipada”, JA 1999-111,

1091. Este autor considera la expresion “tutela anticipada” en dos sentidos diversos: a) Uno,
restringido, que se refiere a los modos de conceder, previo al dictado de la sentencia de mérito,
aquello que seria propio de ésta. Es decir, de adelantar el objeto mismo de la pretension
articulada otorgando al justiciable el bien de la vida cuya obtencion persigue, aun antes de dictar
la decision sobre el fondo. Supone la existencia de un proceso principal en que se inserta un
pedido cautelar mediante el cual se obtiene antes lo que —de otra manera- hubiera llegado mas
tarde. En esta acepcidn, la expresion tutela anticipada resulta ser sinénimo de cautelar material
0 sustancial. b) En otro sentido, amplio y genérico, la anticipacion de la tutela se refiere a la
obtencién rapida de lo pretendido, no interesando en que caracter (tanto en forma definitiva o
provisoria). Tomando como paradigma de proceso al de conocimiento pleno (ordinario), con sus
plazos dilatados y la mayor posibilidad de debate, produccién probatoria y recurribilidad, la tutela
anticipada —en sentido amplio- va a referirse a aquellos institutos procesales que permitan que el
tiempo necesario para conseguir el objeto perseguido ante los tribunales se reduzca.
% Luis René Herrero sostiene que lo correcto es hablar de pretension urgente y no de proceso
urgente, porque lo urgente no es el proceso, sino la pretension —que constituye su objeto- y cuyo
titular procura una decision pronta de la jurisdiccion (HERRERO, Luis René, Validez
constitucional de las sentencias anticipatorias, La Ley 2007-B, 1177).
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La cautela material es aquella por medio de la que se logra la finalidad
perseguida —obtencién de lo que constituye el objeto de la pretensién- en forma
previa a la sentencia de mérito y con caracter provisorio.*® En otras palabras, la
medida cautelar adquiere el caracter de cautela material al otorgar en el
presente lo mismo que se busca en la sentencia de mérito en el futuro, pero en

forma actual y provisoria.

Por su parte, los procesos urgentes —que refieren a la duracion breve del
litigio- culminan con una sentencia de mérito, que hace cosa juzgada material y

que otorga el bien de la vida en forma definitiva.

Los procesos urgentes con bilateralidad previa refieren a aquellos
procedimientos en los cuales se ha simplificado la estructura mediante el
acortamiento de los plazos, eliminacion de algunas excepciones, concentracion
de actos procesales, reduccion de las posibilidades de recurribilidad, sin afectar

la necesaria bilateralidad.

Por su parte, los procesos urgentes sin bilateralidad previa, siguiendo la
opinion del autor citado, refieren al proceso monitorio y a las medidas

autosatisfactivas, que motivan esta investigacion.

Hacemos aqui un paréntesis para resaltar que la doctrina y jurisprudencia
—que se enrola dentro del decisionismo judicial- fundamentd el anticipo de

sentencia en el llamado poder cautelar genérico.*!

Esta corriente entiende al poder cautelar genérico como un poder amplio
concedido a los jueces para que puedan despachar las medidas cautelares que
mejor satisfagan los derechos del peticionario.*?

% CAMPS, Carlos E., op. cit. p. 1095.

L El art. 232 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion establece que “Fuera de los
casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere fundado motivo para temer que
durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste pudiere sufrir un
perjuicio inminente o irreparable, podrd solicitar las medidas urgentes que, segun las
circunstancias, fueren mas aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la
sentencia”.

%2 En contra de esta interpretacion, se pronuncia la corriente garantista, que entiende al poder
cautelar genérico, como un poder supletorio respecto de las cautelas previstas por la ley. La
regla es, en primer lugar, la cautelares previstas por el legislador, y supletoriamente, el poder
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Asi, se fundamenté el dictado de medidas que otorgan al solicitante el
contenido del derecho sustancial antes del dictado de la sentencia de mérito, a
través de la medida innovativa y de la tutela anticipada en supuestos no

previstos por la ley.

Hecha esta digresion, a renglon seguido se enumeraran las causas de

aparicion de la medida autosatisfactiva.
3.4. Causas de la aparicion de la medida autosatisfactiva

Jorge W. Peyrano, quien se atribuye la creacion de este instituto procesal,
disefid esta tutela judicial urgente sustantiva no cautelar, que originariamente
denominé proceso urgente*3, por un lado, para dar respuesta a las pretensiones
de los justiciables que no encontraban una solucion satisfactoria en las medidas
cautelares tradicionales, y por otro lado, para dar una explicacién y sustento
procesal a algunas normas del codigo civil argentino, que decretaban soluciones
urgentes autbnomas que no encontraban cabida en los moldes de la teoria

cautelar clasica.

Explica el autor que las medidas cautelares no brindaban una solucion
satisfactoria a los mdltiples y variados reclamos de los justiciables. Los
operadores del derecho se veian obligados a inventar procesos principales,
dentro de los cuales encallar una peticion cautelar, cuyo contenido era lo Unico
gue les interesaba y motorizaba. Luego, estos procesos inventados eran
abandonados o solo continuados para evitar la caducidad de la medida cautelar
despachada, generando un aumento innecesario de la litigiosidad, que la

medida autosatisfactiva pretende evitar.

Alvarado Velloso, critica esta opinién, argumentando que tal afirmacion

centra su mirada en el actor, quien una vez obtenida la cautelar con la cual

cautelar de los jueces. Ello es asi, ya que el legislador no puede prever de antemano todos los
posibles supuestos que se requieran cautelar, no obstante que la solucién debe pasar siempre
por la reconversién del caso concreto en algunas de las cautelas previstas por la ley (Alvarado
Velloso, Adolfo, en la nota 1109 en comentario al art. 690 del Proyecto de Cédigo Procesal
General (modelo para la justicia no penal de latinoamerica), Instituto Panamericano de Derecho
Procesal, Fundacion para el desarrollo de las ciencias juridicas).

% PEYRANO, Jorge W., Lo urgente y lo cautelar, JA 1995-1-899.
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satisface su pretension, pierde interés en continuar el proceso principal. Sin
embargo, se soslaya que el demandado no pierde interés en seguir discutiendo
el fondo del litigio, pues si obtiene el rechazo de la pretension del actor,

caducara la medida cautelar que lo grava.®*

En relacion al tema, Bordenave sostiene que la ausencia de
sustanciacion previa de la medida autosatisfactiva agrava la litigiosidad, en lugar
de reducirla como sefiala Jorge W. Peyrano. Realiza una distincién segun si la
medida autosatisfactiva fuera despachada con o sin sustanciacién previa:

1) Si se sustancia en forma previa la medida y el demandado se allana a la
pretension del actor, el procedimiento autosatisfactivo se extingue, habiéndose
generado un solo procedimiento.

2) Si se sustancia en forma previa la medida y el demandado se resiste a la
pretension del actor, el juez debera resolver con el dictado de una sentencia,
habiéndose generado un solo procedimiento.

3) Si no se sustancia en forma previa la medida, el demandado disconforme con
la sentencia autosatisfactiva, debera promover un juicio declarativo posterior,
habiéndose generado dos procedimientos (el procedimiento autosatisfactivo y el

juicio posterior).

De tal manera, Bordenave concluye que la falta de sustanciacion previa
de la medida autosatisfactiva, es causante de la elevacion de la litigiosidad, y no

al revés, como sostienen sus defensores.*®

Hecha esta digresion, a renglon seguido esbozaremos las causas de

aparicion de la medida autosatisfactiva que enumera su mentor.

Peyrano sefiala cinco causas proximas o mediatas del surgimiento de las
medidas autosatisfactivas: “La medida autosatisfactiva proporciona una solucién

organica a tres tipo de problemas distintos que constituyen causas préoximas de

% ALVARADO VELLOSO, Adolfo, en la nota 1109 en comentario al art. 690 del Proyecto de
Cédigo Procesal General (modelo para la justicia no penal de latinoamerica), Instituto
Panamericano de Derecho Procesal, Fundacion para el desarrollo de las ciencias juridicas.

%> BORDENAVE, Leonardo, La medida autosatisfactiva como solucion inconstitucional para un
problema de la justicia moderna, Juris, Santa Fe, 2009, p. 104.
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su aparicion en el firmamento juridico: a) en primer lugar, se procura con ella
remediar la flaqueza propia de la teoria cautelar clasica conforme la cual sélo
puede obtenerse una solucion jurisdiccional urgente a través de la promocion de
una cautelar que, ineludiblemente, reclama la ulterior o concomitante iniciacion
de un proceso principal, so pena del decaimiento de la respuesta jurisdiccional
urgente obtenida...; b) ofrece adecuada respuesta a los interrogantes que
plantean muchas disposiciones legales que, a las claras, establecen soluciones
urgentes no cautelares...; ¢) ademas, es una inapreciable herramienta para
hacer cesar ciertas conductas o vias de hecho —-en curso o inminentes-
contrarias a Derecho respecto de las cuales el aparato cautelar resulta

inoperante, o por lo menos, ineficiente”.%®

Afiade que la causa proxima més importante del surgimiento de la medida
autosatisfactiva es la percepciéon por los magistrados y operadores del derecho
de que “algo faltaba” en el cuadro de las atribuciones judiciales en vista a
satisfacer ciertas situaciones urgentes que no encontraban una solucion

adecuada en las medidas cautelares tradicionales.

Por dltimo, el mentor de la medida autosatisfactiva, agrega una nueva
causa mediata de la génesis de esta herramienta procesal: el achicamiento del
Estado que se ha registrado en la casi totalidad de las naciones
iberoamericanas, lo que habria ocasionado la desaparicion de muchos
organismos administrativos estatales que ejercian alguna especie de control
social sobre areas hoy desprovistas de todo contralor directo. Frente a ello, el
autor citado sostiene que el ciudadano y el justiciable no tenian otro recurso que
tocar la puerta de los jueces para que se les brindara soluciones rapidas y

eficaces que vinieran a satisfacer sus necesidades y urgencias.

Hasta aqui hemos explicado las causas del surgimiento de la medida
autosatisfactiva, y mencionamos en el camino de su aparicion, otras figuras

procesales: la peticion cautelar y la tutela anticipada.

% PEYRANO, Jorge W., La medida autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que constituye
una expresion privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucion, JA 1998-ll- 652.
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4. Antecedentes histéricos y legislacion comparada

Es momento ahora de analizar los antecedentes histéricos y la legislacion
comparada en relacion al instituto en cuestion.

Cabe sefialar que la medida autosatisfactiva tuvo su génesis a finales de
la década del 90 del siglo pasado en Argentina, y no reconoce un instituto
similar en el pasado.

Mas aun, la medida autosatisfactiva, tal como es pregonada por un sector
de la doctrina nacional y receptada por algunos codigos procesales locales, no
fue incorporada por ningun pais del mundo a su legislacion procesal.

Por tanto, a renglon seguido, se expondran los antecedentes historicos y
legislacion comparada de institutos que guardan alguna similitud o que
comparten ciertos caracteres con la medida autosatisfactiva, pero que difieren
sustancialmente de ella. Vale resaltar que la mayoria de estos antecedentes
fueron reseflados por Abraham Vargas en la obra que se indica mas abajo.

4.1. Italia
a) Los interdictos romanos

Abraham Vargas sostiene que los “interdictos romanos” —fuente histérica,
se dice, de los procesos urgentes- tenian un procedimiento en el cual el juez, si
bien despachaba inaudita altera pars, previo a decidir se mufia de los
elementos probatorios indispensables.*’

Gayo, en sus Institutas (IV, ps. 161 y ss.) nos da una somera explicacion
sobre la aplicacion del procedimiento interdictal: frente al pedido de alguien que
reclamaba el inmediato amparo de un derecho subjetivo o de una simple
situacion de hecho, sin que fuera indispensable la presencia de aquel contra
quien habia de dirigirse la orden, ni que ésta fuera expedida en dia fasto, el
magistrado investigaba en forma sumaria si concurrian en ese caso los
requisitos exigidos para que se acordara el interdicto y luego si se arribaba a un

resultado positivo, expedia el pertinente decreto que contenia la orden o

%" VARGAS, Abraham Luis: “Teoria General de los procesos urgentes”, en VV.AA. “Medidas
autosatisfactivas”, dir. Peyrano, Jorge W., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 93 a 113.
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prohibicién solicitada segun la férmula contenida en el Edicto o creada para el
caso especifico.

En los interdictos no tenemos la aplicacion de una norma juridica, como
ocurre con la accion; en ellos, el primer acto del magistrado es de imperium vy,
después, sobre la base de ese acto, se desarrolla un procedimiento que se
reduce siempre a la obediencia o desobediencia de la orden emanada del
magistrado, que es obligatoria para las partes en virtud del imperium, es una
orden condicionada: si hay determinada relacién, si se dan tales circunstancias,

el pretor ordena que se haga algo o prohibe determinados actos.

b) La Negotiorum Gestio
Una opinidn aislada en la doctrina, afirma que el instituto juridico romano
“Negotiorum Gestio” o Gestibn de Negocios Ajenos es el antecedente de la

actual medida autosatisfactiva.®

La Negotiorum Gestio, considerado un cuasicontrato en el derecho de la
antigua Roma, tenia lugar cuando una persona -denominada gestor-
administraba uno o varios negocios de otra —llamada duefio del negocio- sin
tener su consentimiento, con la intencion de rendirle servicio.

Quien afirma la semejanza entre este antiguo instituto romano y la actual
medida autosatisfactiva, fundamenta su opinidbn en que: a) ambas fueron
creadas por la jurisprudencia; b) asi también, ambas fueron luego receptadas
por la doctrina y legislacion, creando una regulacion sujeta a modificaciones, en
razon de advertir inconvenientes en su aplicacion; c) en las dos se exige la
prestacion de contracautela suficiente; y d) por dltimo, asi como en el derecho
romano, se exigia al gestor la rendicibn de cuentas de sus actos en un
procedimiento breve en que las partes debian alegar y probar su derecho dando
fundamentos, actualmente, en la medida autosatisfactiva se tramita un

procedimiento donde al menos el actor debe invocar y probar su derecho.

% ZANETTA MAGI, Mariela, El Negotiorum Gestio y las medidas autosatisfactivas, Sup. Doctrina
Judicial Procesal 2011 (marzo), 01/03/2011, 11.
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c) El proveimiento de urgencia

El articulo 700 del Cédigo Procesal Civil de Italia establece que: “Fuera
de los casos regulados en las precedentes secciones de este capitulo, quien
tiene fundado motivo para temer que durante el tiempo necesario para hacer
valer su derecho por via ordinaria, sea éste amenazado por un perjuicio
inminente e irreparable, puede pedir mediante escrito al juez las providencias de
urgencia que aparezcan segun las circunstancias mas idoneas para asegurar
provisionalmente los efectos de la decision de mérito”.

Abraham Vargas, al analizar el “proveimiento de urgencia”, afirma que el
mentado cédigo no reglamenta con normas especiales el procedimiento relativo
a las llamadas providencias de urgencia, pero en el articulo 702 remite —si las
providencias son solicitadas al pretor- a los articulos 689 y subsiguientes, en
cuanto sean aplicables, y en el apartado segundo agrega que al pronunciar la
providencia el pretor debe fijar en todo caso un plazo perentorio dentro del cual
el solicitante esta obligado a iniciar el juicio de mérito de que se habla en el
articulo 700.%

Asi pues, el pretor es quien decide si habra o no contradictorio anticipado
segun estime o no que haya motivos de especial urgencia. Entonces, si verifica
gue se da este Ultimo supuesto factico, da inmediatamente por decreto, inaudita
altera pars, todas las providencias que juzgue necesarias (art. 689, apartado
primero) o dispone que sean citadas las partes interesadas, inclusive a hora fija,
pero debe ordenar la citacion de las partes cuando crea necesario proceder a
inspecciones de los lugares o a audiencias de los testigos (art. 689, apartado
segundo). Cuando se ordena la citacion de las partes, el procedimiento se
desenvuelve segun las normas del articulo 689, apartado tercero, cuarto y
quinto.

Cabe sefalar que las medidas a disponer por el magistrado no revisten
caracter cautelar, pues al acordar una tutela anticipada lo hace porque luego de
efectuar un juicio suficiente de probabilidades estima que existen razones

suficientes como para conceder ahora lo que deberia ser admitido al final (en el

% VARGAS, Abraham L. Tutela judicial efectiva, accion, bilateralidad, prueba y jurisdiccién en la
teoria general de las medidas autosatisfactivas, JA 1998-1V, 652.
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mérito) pero que si se postergara, el derecho que demanda proteccion quedaria
desconocido en grado irreparable. El tramite del proceso continla, sin embargo,
hasta la sentencia final.

Es dable resaltar que el proveimiento de urgencia consagra una tutela
general de tipo eminentemente cautelar.

En cambio, la reforma introducida por la ley 353/90, precedida por una
ardua discusion doctrinaria, introdujo sé6lo dos proveimientos especificos: a) una
ordinanza per il pagamento di somme non contestate, con antecedentes en el
proceso laboral, que puede disponer el juez instructor hasta el momento final de
la fase instructoria, para ordenar el pago ejecutivo de las sumas no contestadas
por las partes constituidas -no contumaces-; b) una ordinanza de ingiunzionero,
para la tutela del acreedor de una suma de dinero o de una cantidad
determinada de cosas fungibles, o de una cosa mueble determinada, siempre
gue exista prueba escrita, que puede ser declarada provisoriamente ejecutiva
cuando el crédito esta fundado en titulos de particular valor —cambial, cheques-
0 si existe peligro de grave perjuicio en la demora, o aun cuando la parte
constituida resistié la demanda, pero su defensa no esta fundada en pruebas

escritas o de pronta comprobacion.*

d) Proyecto de ley delegada para la revision del Codice di procedura civile de
1996

Por ultimo, cabe sefialar que el 1/12/1994 se constituy6é en el Ministerio
de Gracia y Justicia italiano una Comision para la revision de las normas del
codice di procedura civile italiano, aprobando el 22/6/1996 un proyecto de ley
delegada con 51 puntos. En la base 43 se prevé la tutela urgente indicando:
“Revisién de la disciplina de las resoluciones urgentes segun los siguientes
principios: a) prevision que, cuando el derecho esté amenazado de un perjuicio
inminente y gravisimo, el juez pueda pronunciar las resoluciones urgentes mas
idéneas, segun las circunstancias y asegurar 0 anticipar provisionalmente la

tutela del derecho; b) exclusién de la carga de la parte solicitante de promover la

“° BERIZONCE, Roberto O., “Tutela anticipada y definitoria”, JA 1996-1V, 741.
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causa sobre el fondo; c) previsién de que la resolucion pronunciada durante el
curso del proceso conserve eficacia en el caso de extinguirse el proceso sobre
el fondo, en la medida que no sea revocada o modificada; d) prevision que la
parte perjudicada por la resolucion, cuando no haya causa pendiente sobre el
fondo o éste se extinga, pueda pedir en cualquier momento la declaracion de
inexistencia del derecho respecto del cual ha sido dictada la resolucion; e)
prevision de que la resolucion no revocada o modificada conserve eficacia hasta
que se dicte sentencia, incluso no firme, italiana o extranjera, o laudo arbitral,
gue declaren la inexistencia del derecho tutelado por la resolucién que haya sido
dictada”.

El presidente de la comision que present6 el referido proyecto de ley,
Giuseppe Tarzia, destaco que “la revision de la disciplina de las resoluciones
urgentes (punto 43) tiene por objeto permitir resoluciones idéneas para asegurar
o anticipar la tutela de los derechos no sdlo por el tiempo necesario para lograr
una decision sobre el fondo. La instrumentalidad respecto a tales decisiones
debe permanecer en las resoluciones cautelares tipicas, pero ya es momento
adecuado para la introduccion en nuestro sistema, junto a dichas resoluciones,
de una tutela de urgencia de caracter general, posible para cualquier derecho,
incluso prescindiendo del presupuesto de la irreparabilidad del afio amenazado.
Se determina, en consecuencia, como presupuesto de esta tutela la amenaza
de un perjuicio inminente y gravisimo. Asi, el juicio sobre el fondo es puramente
eventual: ello se deja a la iniciativa, en cualquier momento, de la parte instante o
de la parte perjudicada por la resolucion, cuando ésta no ha sido pronunciada en
el curso del proceso. La falta del inicio del juicio sobre el fondo en el término
perentorio previsto en la ley, o su sucesiva extincion, no serd causa de
caducidad en la resolucién urgente, que, si no es revocada o modificada,
conservara eficacia hasta que se dicte sentencia, aunque no sea firme, italiana
0, segun los casos, extranjera, o también laudo arbitral, que declaren inexistente

el derecho tutelado en la resolucién que haya sido dictada”.**

! Citado por JUNQY, Joan Picé |, De las medidas cautelares a las medidas autosatisfactivas:
¢Un avance del derecho procesal?, JA 2002-11-887.
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4.2. Francia
a) Lettres de cachet

Alvarado Velloso afirma que, buceando en el pasado, el origen de la
medida autosatisfactiva se remonta al sintagma “indicio vehemente” elaborado
por el Concilio de Tarragona de 1242, y a les lettres de cachet que se expedian
en Francia en el siglo XV.

Relata Michel Foucault que “La lettre-de-cachet no era una ley o un
decreto sino una orden del rey referida a una persona a titulo individual, por la
gue se le obligaba a hacer alguna cosa. Podria darse el caso, por ejemplo, de
gue una persona se viera obligada a casarse en virtud de una lettre-de-cachet,
pero en la mayoria de las veces su funcidon principal consistia en servir de
instrumento de castigo... Por medio de una lettre-de-cachet se podia arrestar a
una persona, privarle de alguna funcién, etc., por lo que bien puede decirse que
era uno de los grandes instrumentos de poder de la monarquia absoluta. Las
lettres-de-cachet han sido objeto de multiples estudios en Francia y ha llegado a
ser muy comun considerarlas como algo temible, representacion de la
arbitrariedad real por antonomasia que cae sobre un individuo como un rayo...
La lettre-de-cachet se presenta pues, bajo su aspecto de instrumento terrible de
la arbitrariedad real, investida de una especie de contrapoder, un poder que
viene de abajo y que permite a grupos, comunidades, familias o individuos

ejercer un poder sobre alguien”.*?

Asi, diversos individuos con poder (maridos ultrajados por sus esposas,
padres de familias descontentos con sus hijos, comunas molestas con el cura de
la localidad, etc.) pedian una lettre-de-cachet al intendente del rey; éste llevaba
a cabo una indagacion para saber si el pedido era fundado, y si el resultado era
positivo, escribia al ministro del gabinete real solicitandole una lettre-de-cachet

para arrestar a una mujer que engafia a su marido, un hijo gastador, etc.

b) Los procesos de “référé”

“2 FOUCAULT, Michel, La verdad y las formas juridicas, Ed. Gedisa, Barcelona, 1995, p. 17.
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Origen. El référé es una instituciéon del Derecho Francés, que data del
siglo XVII, y que tiene un origen jurisprudencial, concretamente la practica del
Chateletde Paris. Se considera que su acta de nacimiento es el Edicto para la
Administracion de Justicia de Chatelet(22-1-1965).

A su turno, el Cédigo Procesal Civil de 1806 lo reguld en sus articulos 806
a 811 como un proceso excepcional de la competencia exclusiva del Presidente
del Tribunal Civil, concebido Unicamente para las materias pertenecientes a
dicho tribunal. Recién en el presente siglo otros magistrados fueron investidos
con la jurisdiccion delréféré.

Concepto. Es una decisién provisional, adoptada a instancias del
demandante, dando audiencia al demandado, en aquellos supuestos en los que
la ley otorga a un juez al que no se ha sometido la cuestion principal el poder de
ordenar inmediatamente las medidas que sean necesarias en cada caso.

Caracteristicas: 1) su caracter provisional, 2) la falta de autoridad de cosa

juzgada, 3) la rapidez con que se adoptan estas decisiones, 4) el caracter
contradictorio del proceso, y 5) la ejecutoriedad provisional de la medida
adoptada.

Procedimiento. El procedimiento del référé esta esencialmente basado en

la celeridad y busqueda de la eficacia, pero también preocupado por la
seguridad de las partes: es razonablemente simple, rapido y exento de
formalismo excesivo.

Presentada la demanda, en cualquiera de las formas admitidas, habra de
comunicarse al demandado, otorgandole un plazo suficiente (suele considerarse
como tal un minimo de tres dias) para su defensa. Los debates son orales, y en
su curso o en fecha préxima a ellos el juez adopta la resolucion. La exposicion
de los hechos y los fundamentos de derecho se vera reducida al minimo
indispensable, lo que no significa que la motivacion no deba ser completa.
Respecto del contenido de dicha resolucién, podra ser desestimatorio o
estimatorio, y en este caso acoger total o parcialmente la demanda, o sustituir la
medida solicitada por otra menos rigurosa. Dicha resolucion puede ser objeto de

los recursos ordinarios de apelacion o casacion, segun los casos.
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Tipos de référé. 1) Ante el Presidente del Tribunal de Gran Instancia:

référé clasico en caso de urgencia, référé de remise en état, référé preventif,
référé provision, référé injonction, référé difficultés d’exécution, référé
contractuel, référé sur le fondy otros previstos en diversos textos. 2) Ante
tribunales distintos al de Gran Instancia: en cada uno de éstos se dan los référé
mencionados en el punto anterior.
c) Las “ordonnances surrequéte”

Concepto. Son medidas provisionales, adoptadas inaudita pars, en
circunstancias de urgencia y que exijan hacerlo sin dar audiencia al demandado.

Procedimiento. En la practica, es el demandante quien prepara al pie de

su demanda una resolucién motivada que el juez suele limitarse a firmar si le

parece fundada y pertinente.

Medidas que pueden ordenarse. Estan excluidas aquellas medidas que
sean irreversibles o atenten contra los derechos aparentes de la parte contraria,
y en particular las condenas de pago de dinero. Los ejemplos mas usuales son
las autorizaciones de constatacion, sobre todo en caso de adulterio a efectos de
causas de separacion, las visitas domiciliarias y la designacién de agentes
judiciales para proceder a la busqueda de documentos.

Vias recursivas. Caben dos recursos segun sean desestimatorias o

estimatorias: el recurso de apelacion y el recurso de retractacion.

Valoracién del juez. Dado que el juez tiene la facultad de retractarse

ulteriormente de su decision, afirma la doctrina que éste usa y abusa del
derecho al error que le reconoce el articulo 496.2 del Codigo Procesal Civil,
autorizando medidas urgentes que no exigen en absoluto ser tomadas sin
contradiccion.

d) Los procesos “d’injonction”

Concepto. Son procesos simplificados que permiten obtener del juez —sin
debate contradictorio- una condena al pago de una cantidad o a la ejecucion in
natura de una obligacion contractual.

Origen. Su origen se sitla en el decreto-ley de fecha 25/8/1937 que cred

el proceso simplificado para cubrir pequefios créditos comerciales, mientras que
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su régimen juridico actual se encuentra regulado en los articulos 1405 a 1425
del Cédigo Procesal Civil.

Ambito _de aplicacion. Es muy limitado, ya que se dan sélo ante el

Tribunal de Instancia y ante el Tribunal de Comercio.

Objeto. Es evitar el proceso ordinario para aquellas demandas simples,
en las que un debate contradictorio ocasionaria gastos inutiles y, a menudo,
desproporcionados con el monto del litigio.

Tipos. Existen dos tipos:

- El mandamiento o injonction de pagar. Lainjonction de payerpermite a un
acreedor obtener del juez un titulo ejecutivo contra un deudor recalcitrante,
acompafnando su peticion de los documentos justificativos y sefialando con
precision el monto de la deuda y su fundamento. Si a la vista de los documentos
la demanda le parece fundada, total o parcialmente, el juez dictara un
mandamiento de pago por la suma que considera oportuna, sin que su decision
—sea de la naturaleza que sea- tenga que ser motivada. EI magistrado de
manera ineludible debera en su resolucién indicarle al deudor el plazo que tiene
gue para oponerse a esa decision, el tribunal ante quien debe hacerlo y el
procedimiento a seguir; asimismo, deberd advertirle que tiene acceso a los
documentos y que si no se opone, en tiempo y forma, no podra ejercer mas
recursos y estara obligado a pagar por los medios coactivos correspondientes.

- Injonction de faire. Se trata de un proceso simple, sin debate contradictorio y
sin gastos ni dilaciones que permite a un acreedor de una obligacién contractual,
distinta al pago de una cantidad, obtener su ejecucién in natura. Este
procedimiento es utilizado fundamentalmente por consumidores y usuarios. El
juez dictara la resolucion, que no tiene que ser motivada, indicando el objeto de
la obligacion, el plazo y las condiciones de su cumplimiento, y ademas, el dia y
la hora en que tendra lugar la vista para examinar la cuestion, salvo que el
demandado comunique que ya ha cumplido la obligacion. Asi pues, después de
adoptar la decisién por la que le ordena una determinada conducta, es cuando
se celebra la vista, momento en el cual el deudor tendra la oportunidad de
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defenderse. En caso de ser rechazada su demanda, el acreedor no dispone de

recurso alguno, sino que debera acudir a la via ordinaria.

4.3. Estados Unidos

Siguiendo el analisis que sobre la cuestidn realiza Abraham Vargas, entre
las distintas injunction conocidas, cabe mencionar a las interlocutory injuction,
gue son ordenes emitidas en cualquier tiempo durante un litigio pendiente por un
corto plazo, con objeto de prevenir un dafio irreparable para el solicitante
durante el tiempo en la que la Corte estara en posicion de decidir sobre los
méritos de la pretension procesal, al tiempo que en concordancia con su objeto
son limitadas en la duracion para algun especifico tramo de tiempo, o como
mucho, para la conclusion sobre los méritos de un caso.

Se distinguen dos tipos de 6rdenes interlocutorias:
- Orden preliminar. Es una orden interlocutoria dada después de que el
demandado haya sido notificado y tenido la oportunidad para participar en una
audiencia sobre si esa orden debiese emitirse.
- Orden temporaria restrictiva. Es emitida sin parte, sin noticia u oportunidad
cedida al demandado de ser oido en audiencia. Se da en situaciones en las
cuales el peticionario sufriria un dafio irreparable si la ayuda no es concedida
inmediatamente, y sencillamente el tiempo no permite tampoco la noticia de

deliberacion o el derecho de ser oido en audiencia.*®

4.4.Brasil

El articulo 273 del Codigo Procesal Civil (segun la reforma por ley
8952/94) prevé el instituto nominado como anticipacion de la tutela, y establece
qgue “el juez podra, a requerimiento de parte, anticipar, total o parcialmente, los
efectos de la tutela pretendida en la peticion inicial, desde que, existiendo
prueba inequivoca, se convenza de la verosimilitud de la alegacion y: I. Exista
fundado temor de dafio irreparable o de dificil reparacion; Il. Esté caracterizado
el abuso de derecho de defensa o el manifiesto proposito retardatorio

“3 VARGAS, Abraham L. “Tutela judicial efectiva, accion, bilateralidad, prueba vy jurisdiccién en la
teoria general de las medidas autosatisfactivas”, JA 1998-1V, 652.
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(malicioso) del demandado. Parag. 1. En la decisién de anticipar la tutela, el juez
indicara, de modo claro y preciso, las razones de su convencimiento. Parag. 2.
No se concedera la anticipacion de tutela cuando exista peligro de
irreversibilidad del proveimiento anticipado. Parag. 3. La ejecucion de la tutela
anticipada observard, en todos los casos, lo dispuesto en los incs. Il y Il del art.
588 (principios de la ejecucién provisoria de la sentencia, que queda sin efecto
cuando sobreviene sentencia definitiva). Parag. 4. La tutela anticipada podra ser
revocada o modificada en cualquier tiempo, por decision fundada. Parag. 5.
Concedida o no la anticipacién de tutela, proseguira el proceso hasta el
juzgamiento final”.

Esta norma contempla dos situaciones indeseables a ser combatidas
mediante la anticipacion de tutela: a) temor fundado de dafio irreparable o de
dificil reparacién ulterior; y b) el abuso del derecho de defensa o el manifiesto
proposito dilatorio del demandado, es decir, la figura del litigante de mala fe.**

Asi pues, la anticipacion de los efectos de la sentencia se adopta luego
de oir a la parte contraria (generalmente, luego de que contesta la demanda)
para poder, después de sopesar sus razones, concluir si esta caracterizado el
abuso del derecho de defensa o el manifiesto propoésito retardatorio del
accionado. No es una medida cautelar —porque no se limita a asegurar el
resultado practico del proceso principal- pero tampoco debe confundirse con el
juzgamiento anticipado de la litis porque en éste el juez juzga el propio mérito de
la causa en forma definitiva.*

Por dltimo, resta sefialar que algunos autores sostienen que la inclusion
del art. 273 en el Libro I, que tiene por objeto el proceso de conocimiento,
permite sostener que “no es una tutela cautelar, sino una tutela primaria
satisfactiva, en la que la decision judicial equivale, mutatis mutandi, a la
procedencia de la demanda inicial, con la diferencia fundamental representada
por la provisoriedad”. En igual sentido, se dijo que “cabe resaltar que el art. 273

CPr. de Brasil no esta ubicado dentro de los procesos cautelares sino entre las

* BERIZONCE, Roberto O., “Tutela anticipada y definitoria”, JA 1996-1V, 741.
> VARGAS, Abraham L. “Tutela judicial efectiva, accion, bilateralidad, prueba y jurisdiccién en la
teoria general de las medidas autosatisfactivas”, JA 1998-1V, 652.
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disposiciones generales de los procesos de conocimiento, lo que nos alerta
acerca de que su naturaleza no es precautoria”.*

Sin embargo, una opinidn contraria a la sefialada en el parrafo anterior,
afirma que “la ubicacion que los institutos tengan dentro de los diferentes
capitulos de un codigo no es una pauta de absoluta validez para su

caracterizacion”.*’

4.5. Espafia

La Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola (1/2000) regula en el Titulo VI
(art. 721 a 747) tanto las medidas cautelares conservativas como las
anticipatorias, pero no las llamadas medidas autosatisfactivas.

Cabe destacar que el art. 733 prevé, como regla general, que el tribunal
dispondra las medidas cautelares previa audiencia del demandado, salvo que el
solicitante acredite razones de urgencia o que la audiencia previa pueda

comprometer la finalidad de la medida cautelar.*®

4.6.Peru

Si bien la medida autosatisfactiva no se encuentra incorporada en el
Caodigo Procesal Civil de Perd, existen precedentes que ante la ausencia o
deficiencia legal, aplicaron por analogia el articulo 618 del codigo procesal de
ese pais, el cual reza: “Medida anticipada.- Ademas de las medidas cautelares
reguladas, el Juez puede adoptar medidas anticipadas destinadas a evitar un

“° PEYRANO, Marcos L., La sentencia anticipatoria y su aplicacién inmediata para satisfacer las
demandas de los damnificados por cortes de luz, LL 1999-B-1049.

“" CAMPS, Carlos E., La proyectada recepcion legislativa de la tutela anticipada, JA 1999-Ill,
1091.

8 Art. 733 Ley Enjuiciamiento Civil Espafiola: 1. Como regla general, el tribunal proveera a la
peticion de medidas cautelares previa audiencia del demandado. 2. No obstante lo dispuesto en
el apartado anterior, cuando el solicitante asi lo pida y acredite que concurren razones de
urgencia o que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la medida cautelar, el
tribunal podra acordarla sin mas tramites mediante auto, en el plazo de cinco dias, en el que
razonara por separado sobre la concurrencia de los requisitos de la medida cautelar y las
razones que han aconsejado acordarla sin oir al demandado. Contra el auto que acuerde
medidas cautelares sin previa audiencia del demandado no cabra recurso alguno y se estara a lo
dispuesto en el capitulo 1l de este titulo. El auto sera naotificado a las partes sin dilacién y, de no
ser posible antes, inmediatamente después de la ejecucién de las medidas.
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perjuicio irreparable o asegurar provisionalmente la ejecucién de la sentencia
definitiva”, y admitieron la pretension autosatisfactiva del actor. Tal corriente de

pensamiento recibié duras criticas de otro sector de la doctrina.*®

4.7.Uruguay
Ante todo, cabe indicar que el Cddigo Procesal Civil para Iberoamérica es

fuente directa del Codigo General del Proceso de Uruguay de 1988.

Por tanto, el art. 317 del Cédigo General del Proceso de Uruguay (1988)
es idéntico —en su paragrafo 1- al Codigo Procesal Civil para Iberoamérica. Dice
asi: 317.1 Fuera de los casos regulados en los articulos anteriores, podra el
tribunal adoptar las medidas provisionales que juzgue adecuadas o anticipar la
realizacion de determinadas diligencias, para evitar que se cause a la parte
antes de la sentencia, una lesion grave o de dificil reparacién o para asegurar
provisionalmentela decision sobre el fondo.317.2 Como medida provisional o
anticipada podran disponerse el remate de bienes que se hubieren embargado,
0, en general, se encontraren sometidos a cualquier medida cautelar, cualquiera
sea la materia del proceso, que corran riesgo de perecer, deteriorarse,
depreciarse o0 desvalorizarse o cuya conservacion irrogue perjuicios o gastos
desproporcionados a su valor.En estos casos, el tribunal podra a peticion de
parte y escuchando a la otra, disponer su remate por resolucion inapelable y
depositar el producto en valores publicos, a la orden del tribunal y bajo el rubro
de autos.317.3 Estas medidas se regularan, en lo pertinente, por lo dispuesto en

los articulos 311 a 316.

4.8.Codigo Tipo Procesal Civil para Iberoamérica
El anteproyecto de Codigo Procesal Civil Iberoamericano de 1988, fue
redactado por los miembros del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, y

no esta destinado a regir efectivamente en ningun pais, salvo el dia en que los

9 VALDIVIA, Oscar Cornejo, El futuro de las autosatisfactivas en el Pert, en
www.academiadederecho.org.
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paises iberoamericanos constituyan una Federacion o Confederacién de
Estados.

En su exposicion de motivos, al referirse al proceso cautelar, dice que “En
la regulacion de este proceso, se han seguido las orientaciones de los mas
modernos Cddigos del area o la de aquellos que les han servido de modelo. Se
regulan, en los articulos elementos del proceso cautelar, las facultades del
Tribunal y de las partes, asi como sus respectivos deberes. Se ha creido del
caso facultar al Tribunal, no sélo para modificar la medida solicitada por la parte,
haciéndola menos gravosa cuando, aun asi, cumple con finalidad perseguida,
sino también para reformar, en ese sentido, la decisibn ya adoptada. Se
mencionan, asimismo, las principales medidas que pueden ser dispuestas
dentro del proceso cautelar, incluyendo las mas recientemente aceptadas por la
doctrina y la jurisprudencia. Finalmente, se recoge la moderna solucion del
derecho comparado respecto a la existencia de un derecho cautelar genérico del
organo jurisdiccional, asi como la inclusion, dentro del género del proceso
cautelar, de las medidas provisionales y anticipativas”.

Asi, en éste ultimo sentido, el art. 280 establece que “Fuera de los casos
regulados en los articulos anteriores, podra el tribunal adoptar las medidas
provisionales y anticipativas que juzgue adecuadas para evitar se cause a la
parte, antes de la sentencia, una lesion grave o de dificil reparaciéon o para

asegurar provisionalmente los efectos de la decisién sobre el fondo”.

4.9.Proyecto de Codigo Procesal General (modelo para la justicia no penal
de latinoamérica)*®
En el Titulo 3 “De la solucién urgente y anticipada de una pretension”, se
regula la tutela anticipada en dos articulos, que a continuacion se transcriben:
Art. 690. Concepto de tutela anticipada. Sin perjuicio de lo que disponen
las leyes de fondo, en casos excepcionales y taxativamente previstos en este
codigo, los jueces pueden adelantar la tutela jurisdiccional y resolver al

comienzo mismo del proceso y sujeto a lo que se disponga finalmente en la

* |nstituto Panamericano de Derecho Procesal, Fundacién para el desarrollo de las ciencias
juridicas, 2016.
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sentencia definitiva. A tal fin: 1) deducida la pretension de divorcio o antes de
ella en casos de urgencia, puede el juez fijar el monto de los alimen